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Resumo

O artigo trata dos crimes contra o casamento, tendo o delito de bigamia como figura central,
que nao mais se coaduna com a atual funcdo do sistema penal, criticando-se a tutela bens
juridicos passiveis de protecao por outras esferas do Direito. Trata-se da politica criminal
relativa ao livre planejamento familiar, criticando-se o intervencionismo estatal em questoes
familiares. Destacam-se os principios da intervencdo minima, da fragmentariedade, da
subsidiariedade e da proporcionalidade. Apresenta-se a familia como bem juridico-penal,
analisando-se o tipo penal do art. 235 do Cédigo Penal e criticando-se tal criminalizagao, por

tratar-se de tipo penal subsididrio, prescindivel do ordenamento juridico-penal.
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Abstract/Resumen/Résumé

Este articulo trata de los delitos contra el matrimonio, y del delito de bigamia como figura
central, que no es compatible con la funcidn actual del sistema penal, criticindose los bienes
que deberian ser objeto de proteccion por otras areas del derecho. Se trata de la politica
criminal sobre la planificacién familiar, criticindose la intervencion del Estado en los asuntos
familiares. Se destacan los principios de intervencion minima, fragmentaridad, subsidiariedad
y proporcionalidade. Se analiza el tipo penal del art. 235 del Codigo Penal, criticindose dicha
penalizacion, dado que es un tipo penal subsidiario, perfectamente prescindible por el

ordenamiento juridico-penal.
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INTRODUCAO

Ao longo da historia, embora por indmeras vezes se tenha observado a moldagem
social adaptando-se a determina¢@o das normas — contrariando a premissa de que deveria ser o
oposto: a norma adequar-se a sociedade, uma vez que o Direito decorre dos costumes, ou nao
decorre? —, mesmo que forgcosamente, em nosso tempo isso deveria ser inadmissivel.

Inegavel que ainda restam resquicios fortissimos desse imperialismo legal em nosso
sistema juridico, uma vez que a heranca lusitana em nossa tradi¢cao patrimonialista e privatista
¢ pontual. A supremacia do interesse capitalista, a estrita preservacdo e a tutela dos bens e a
hegemonia da vontade dentro dos contratos sdo singelos reflexos que encerram ecos de
legislagdes ainda pretéritas, como o Cédigo Napolednico e Codigo Candnico Medieval.

Todavia, do ponto de vista social, esta influéncia nem sempre é bem-vinda, pois a
adequacdo forcosa da sociedade a norma afronta a espontaneidade do comportamento
humano. E certamente, ndo hd maior exemplo para tanto do que o préprio instituto do
matrimonio, hoje tido como o ato profundamente humano de constituir familia e que, em
decorréncia dos preceitos catdlicos, passou a ser tido como ato solene, sacral e, sob o prisma
civilista, extremamente formal. Assim, tanto a matrimonio, como outras formas de unido, hao
de sempre adaptar-se ao “tipo” legal do casamento, dando ensejo a uma completa inversao de
valores, pois prioriza-se uma formalidade em detrimento do homem, criminalizado por ndo
amoldar-se a “sociedade disciplinar” da qual sempre “dependemos”, em decorréncia de
premissa ideoldgica pandptica - de Jeremy Bentham e, posteriormente, Michel Foucault -,
onde a influéncia da institucionalizacio dos comportamentos abrange toda uma gama de
regulacdes sociais, especialmente em relacdo as formagOes familiares, descortinando
diametral oposi¢ao entre o que se faz na pratica e o que se prevé nos codigos.

Modernamente, quando se vive a expectativa da elabora¢do de um novo Cédigo Penal,
que vem sendo debatido sob a promessa e necessidade de compilar grande parte da legislacao
penal extravagante, a comissdo de juristas responsavel pelo Anteprojeto de 2012 silenciou
acerca da criminalizacdo dos crimes contra a familia, atendendo a atual politica legislativa
segundo a qual ndo poderia se utilizar da ingeréncia penal para, indiretamente, trazer a
atuacdo do Direito Penal problemas referentes ao livre planejamento familiar e a paternidade
responsavel, uma vez que o Direito Civil, em especial o novel Direito das Familias e, por vezes,

o Direito Administrativo, tutelam de forma mais eficiente tais situacoes.
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Ademais disso, € indiscutivel a grande e fundamental importancia da familia (como bem
juridico-penal) para o Direito e para a sociedade, especialmente em relacdo aos seus
membros, que de tdo valorosa e essencial, é digna da utiliza¢do das mais eficazes “ferramentas”
juridicas para sua tutela. O que deve ser feito, porém, com a devida racionalidade, a fim de que
0s excessos protecionistas ndo acabem tornando-se prejudiciais. Assim sendo, com fulcro na
relacdo de desproporgdo existente entre a gravidade do fato (crimes de contra a familia) e a
gravidade da pena (criminalizacdo das condutas de bigamia — art. 235), propugna-se, neste
estudo, que a tutela legal a familia seja dada, em especial, mediante a descriminalizacdo de tal
delito, uma vez que nao hd correlagdo protetora entre a familia e a criminalizagao de tal conduta,
pois a presente cominagdo penal, a pretexto de salvaguardé-la, presta-se somente a segregar a
manchar os lagcos fraternos, uma vez que a policia e a justica pouco ou nada tém a contribuir
com a formacgdo e reestruturacdo familiar.

Ademais, o Direito Penal deve ser sempre a ultima ratio legis, isto é, deve atuar somente
quando os demais ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens
relevantes na vida do individuo e da prépria sociedade. E nessa esteira que, acerca da tipificaco
juridico-penal de delitos contra a dinastia, indaga-se se seria o Direito Penal o meio
necessdrio para a tutela da familia, uma vez que o Direito Civil e o Direito Administrativo
tém sido suficientes para a sua protecdo, ao passo que o Direito Penal, ao intervir nas relagdes
fraternais com intuito de salvaguardé-la, estaria ao contrario, lesionando-a.

Diante disso, serdo apresentadas algumas solucdes politico-criminais, explanando-se
as vantagens e desvantagens que trazem em seu bojo, propondo uma reflexao objetiva sobre
uma das principais discussdes doutrindrias da atualidade: os limites da intervencao do Direito
Penal na protecdo da familia. Empregar-se-4, para tanto, o método dedutivo, através de
andlises fundamentais e qualitativas, tendo como recursos bibliografia nacional e estrangeira,

periddicos e demais documentos.

1 FAMILIA E ESTADO DE DIREITO CONSTITUCIONAL

Note-se que a Constituicdo de 1988, em seu artigo 226, trouxe a luz o comando
normativo de protecdo a familia, que tem como destinatario-subordinado o Estado (Poder
Publico) em todas as suas funcdes, cabendo-lhe a promogdo da familia, rechacando todas as

interferéncias de terceiros, além dele préprio abster-se de turbar os organismos familiares.
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Imprescindivel se falar, inicialmente, da relacdo existente entre Estado Constitucional
de Direito e Estado Legal de Direito, relacao esta de complementaridade, visto que o primeiro
nada mais € do que o aperfeicoamento do segundo, destacando-se naquele o papel da
Constitui¢do e da jurisdicdo constitucional'. Assim, melhor esclarecendo essa evolugio, podem-
se mencionar trés etapas ou dimensdes do Estado de Direito, as quais correspondem igualmente
trés fases de direitos fundamentais. No Estado liberal de Direito, sdo principalmente garantidas
as liberdades individuais (direitos fundamentais de primeira dimensao), alcangados com o
intuito de libertar os individuos do absolutismo estatal®. O anseio pela liberdade face ao
intervencionismo do “Estado” monarca restou demonstrado ja em 1215, quando da conquista
da Magna Carta pelos ingleses junto ao Rei Joao Sem Terra, momento em que desejavam que
lhes fosse permitido construir livremente suas vidas, legalizando e limitando o totalitarismo do
Leviatd®.

Em 1789, com a Revolugdo Francesa e a consequente criacio do Estado moderno,
alimentam-se, com as ideias iluministas, os ideais de liberdade, cunhados inicialmente nos
aspectos econdmicos - consagrados na expressao laissez-faire, laissez-passer - que irradiam seus
efeitos para outras dimensdes da vida humana®, especialmente a familiar, quando se passa
a renunciar ao absolutismo romano em favor da liberdade, da defesa do livre planejamento
familiar, da reducao do pdtrio poder em prol do pdtrio dever, da libertagao da mulher em face
do poder marital, da igualdade de direitos entre o marido e a mulher, da independéncia
patrimonial, “desfechando-se claramente na dissolucio do grupo parental em favor da

161’

autonomia individua Nota-se, nesse contexto, uma politica deliberadamente dirigida

contra a familia, motivo pelo qual as tendéncias liberais, em ultima andlise, levam ao

1 GARCIA PELAYO, Manuel. Estado legal y Estado constitucional de Derecho. Madrid: Alianza Universidad,
1995, p. 3029.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 9. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.
4-10.
3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 563-564, leciona que os direitos de primeira
geracdo ou direitos de liberdade t€m por titular o individuo, s3o oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa
e ostentam uma subjetividade que € seu traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o estado.
Sdo, por igual, direitos que valorizam primeiro o homem-singular, o homem das liberdades abstratas, o homem da sociedade mecanicista
que compdem a chamada sociedade civil, da linguagem juridica mais usual.
4 Cf. HOBBES, Thomas. Leviatd. Sao Paulo: Abril Cultural, 1974; LOCKE, John. Carta acerca da tolerdncia.
Séao Paulo: Abril Cultural, 1973, v. XVIIIL

Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques: O contrato social (Titulo original: Le Contrat Social revisado por Antonio
Carlos Marqués). Trad. Pietro Nasseti. 20. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2001.

LACERDA, Romio Cortes de (in) HUNGRIA, Nelson; LACERDA, Romio Cortes de. Comentdrios ao
Codigo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1954, v. VIII, p. 299.
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individualismo excessivo’ e a supressdo da familia, 2 negacio de valor a esta constante social,
que é o agrupamento doméstico, em beneficio da superestimacio do individuo®.

Ap6s a construcdo liberal, novas necessidades brotaram no seio social, dando ensejo a
busca por uma igualdade, nio meramente formal, mas substancial, capaz de mitigar as
discrepancias resultantes do liberalismo, nascendo entdo o Estado Social de Direito, no qual
objetiva-se resguardar, também, os direitos sociais, culturais e econdmicos, uma vez que a
desigualdade social que resultou do movimento libertador passou a desconfortar a harmonia e
a paz social®. Essa figura do “Estado prestacionista”, que atende aos anseios sociais e reduz as
desigualdades com mecanismos compensatorios, positivos, almejou também corrigir as
discrepancias sofridas pela instituicdo familiar, que encontrava-se vitimizada pela
instabilidade fraternal, pela reducdo das relagdes patrimoniais a simples obrigacdo alimentar e
pelo consequente desaparecimento da “grande familia”, substituida por “familias pequenas e
frageis demais para resistir 4 absorciio para a vida geral do grupo social'®”.

Evoluindo, o Estado Social segue em busca da sua constitucionalizacdo, onde,
atendendo aos preceitos kelsenianos, adota-se como nucleo axioldgico-legal de todo o
ordenamento juridico-estatal, a Constitui¢do. Assim, elabora-se o ordenamento juridico como
um sistema escalonado de normas'!, cabendo 2s normas constitucionais (superiores) nortear e
inspirar todo o arcabougo juridico, demonstrando-se o principio da supremacia imanente da
Constituicdo - a qual embasa todas as leis elaboradas sob a sua égide -, principio este que
objetiva garantir a liberdade humana contra os abusos do poder estatal'?. Fala-se, entdo, em
um Estado Constitucional de Direito, quando se manifestam os direitos fundamentais de

terceira dimensdo, tais como a qualidade de vida, o meio ambiente, a liberdade de

7 ZENNI, Alessandro Severino Vallér. A crise do direito liberal na pés-modernidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris ed., 2006, p. 23,
a0 leciona que, nesse periodo, “relativamente ao espago social, nota-se uma alteracio nas estruturas paradigmdticas tradicionais, como familia,
sociedade civil e nacdo, substituidas por despersonalizacdo, desestatizacdo, desconstitui¢do e mesmo desjuridicizagio das relacdes sociais”.

Abordando o contexto francés no periodo pds-revolucdo, Lacerda discorre que “ndo € s6 o fim eleitoral, o fim sentimental, mas, no fundo,
a tendéncia ao individualismo atomistico inerente ao regime liberal, que levara o legislador da Revolugdo Francesa a dissolver as associagdes
pela célebre Lei Le Chapellier e a estabelecer

formas de dissolugdo de casamento em 1972, quase tdo expeditas quanto as do Cédigo russo de ‘1918 (Cf.
HUNGRIA, Nelson; LACERDA, Romao Cortes de. Op. cit., p. 300-301).

9 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 4-7.

10 LAMBERT, Edouard. Introduction. La place des codes russes dans la jurisprudence comparative, in Les codes de la Russie soviétique.
I. Code de la famille, (traduit par Jules Patouillet), et II. Code civil (traduit par Jules Patouillet et Raoul Dufour). Collection de la Bibliotheque
de 1'Institut de droit comparé série central, Tome

9, Lion: Marcel Giard, 1925, p. 1-46.

11 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. de Jodao Baptista Machado. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado,

1984, p. 374-376.

12 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 225, pondera que “a Republica é uma
organizacdo politica que serve o homem, ndo é o homem que serve os aparelhos politico-organizatérios”.
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informadtica, a biotecnologia, a paz, a assisténcia e a organizacdo familiar, entre outros
metaindividuais'®. Em sintese, esse Estado de Direito como Estado constitucional surge fundado
na ideia de liberdade dos individuos, das comunidades, dos povos, e por ela busca-se a limitacao
do poder politico. Essa ideia de liberdade plasma um estado de espirito, qual seja, o homem
como centro onipresente da esfera politica'.

Substitui-se, portanto, a tradi¢do pelo contrato social; a soberania do monarca pela
soberania nacional; a razdo do Estado pelas normas juridicas; em vez de suditos, cidaddos; do
exercicio unilateral do poder ao exercicio compartilhado do poder, exercido pelos representantes
da coletividade. Emergem, assim, as normas constitucionais, os direitos fundamentais e as leis
como os lidimos instrumentos juridicos'>. A passagem da nogio de Estado de Direito a de Estado
constitucional € o reflexo de uma triplice mudanga operada nos ordenamentos juridicos: da
primazia da lei a primazia da Constitui¢ao e do controle jurisdicional da legalidade ao controle
jurisdicional da Constitui¢do. Nesse passo, a lei, a0 mesmo tempo medida de todas as coisas no
campo do Direito, cede assim a passagem a Constitui¢do e converte a si mesma em objeto de

medida. E destronada em favor de uma instincia mais alta'®.

2 A FAMILIA COMO BEM JURIDICO CATEGORIAL

Em um Estado democritico, a tutela penal deve vir, impreterivelmente associada ao bem
juridico-penal, vale dizer, quando imprescindivel para assegurar as condi¢Oes de vida, o
desenvolvimento e a paz social, tendo em vista o postulado maior da liberdade — verdadeira
presuncdo de liberdade (Freiheitsvermutung) — e da dignidade da pessoa humana'’. As
normas penais devem perseguir somente o objetivo de assegurar aos cidaddaos uma
coexisténcia pacifica e livre, sob a garantia de todos os direitos humanos'®.

Por isso, diz-se que o bem juridico-penal € o elemento central do preceito contido na

norma penal e da descricdo do fato punivel que ai se encontra e na qual estd implicito o

preceito, na medida em que a norma descreve uma conduta proibida pelo ordenamento

13 pgRrEZ LUNO, Antonio Enrique. La tercera generacién de derechos humanos. Madrid: Tecnos, 1990, p. 75-
77.

14 GOYARD-FABRE, Simone. L'état. Paris: Armand Colin, 1999, p. 84.

15 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional. 9. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, Tomo IV, p.
84.

16 pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Op. cit., p. 52-53.
17 PRADO, Luiz Regis, Direito Penal do Ambiente. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 100.

18 ROXIN, Claus. A protegdo de bens juridicos como fung¢do do Direito Penal. Trad. André Luis Callegari e
Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 17.
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juridico, justamente para propiciar a protecio de valores da vida individual ou coletiva'®,
diferentes de preceitos religiosos, convicgdes politicas ou morais, ou ideoldgicas, ou
simplesmente sentimentos>".

E como “porto seguro” de seus membros e base da sociedade, a familia recebe
especial protecio do Estado, tutela esta que a erigiu ao status bem juridico-penal®!. Nesta esteira,
conforme a organizacdo do atual Cédigo Penal, o legislador, utilizando-se dos bens juridicos
tutelados pelos tipos penais para dar nomes, ora aos titulos, ora aos capitulos por eles
ocupados, quando da elaboracdo do Titulo VII da parte especial, denominou-o “Dos crimes
contra a familia” e, 0 mesmo se fez com o Capitulo I deste titulo, objeto especifico deste estudo,
quando lhe foi dado o titulo de: “Dos crimes contra o casamento”, uma vez que almejou-se com
a previsdo dos tipos penais locados nestes capitulo e titulo, a prote¢do e manutencdo da
organizagdo juridica matrimonial, consistente no principio monogamico.

Nao se questiona aqui se seria este interesse vital digno da tutela penal, mas ao contrario,
se seria ela necessdria e ttil para a sua protecdo, uma vez que o moderno Direito das Familias
tem se mostrado extremamente eficaz na protecao e regulacdo das familias.

Assim, veja-se que o bem juridico “familia”, que ora € considerado para efeito da
incriminagdo de certos comportamentos, ou agravamento das penas aplicdveis em outros, da
mesma forma serve-se para beneficiar os seus integrantes diante da clara prevaléncia do
interesse estatal em se resguardar a familia, especialmente quando confrontada com outros
bens juridicos de menor relevancia’?, como por exemplo, o patrimdnio. Restando

demonstrado que a melhor forma de se proteger a familia € privando-a da ingeréncia penal.

3 O CASAMENTO COMO BEM JURIDICO NOS DELITOS CONTRA A FAMILIA

O instituto juridico do casamento, heranga europeia legada pelos portugueses na
colonizacio — e que tem suas bases na formagdo latina do Direito ocidental, cujo
desenvolvimento e estrutura devemos aos romanos — sempre foi o veiculo de insercao dos

casais no universo da legalidade. Traco fundamentalmente catdlico, o casamento foi elevado a

19 ZAFFARONI, Eugenio Rail; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal brasileiro. Parte geral.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 396; BRUNO, Anibal. Direito Penal: Parte geral. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, t. 1, p. 6.

20 ROXIN, Claus. Op. cit., p. 12.
21 LISZT, Franz Von. Op. cit., p. 6.
22 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 188

Revista Direito Penal, Processo Penal e Constituigdo -ISSN: 2526 - 0200 | Brasilia | v.2 | n. 1 | p. 556 - 571 | Jan/Jun.2016.
699



L3

Gerson Faustino Rosa & Gisele Mendes de Carvalho

condicdo de dogma religioso e de institui¢do juridica tdo profunda e marcante, em certos
momentos, quanto o préprio Estado®.

Modernamente, porém, diante da reestruturada formagdo econdmico-social, o
casamento, paulatinamente, transforma-se. Nota-se um distanciamento, pelas novas geracoes,
da rigidez de conceitos, da previsibilidade da vida em comum, do formalismo e das
responsabilidades legais. Assim, diante das crescentes modifica¢des, o casamento tende a ter
sua forca mitigada em face da sociedade, dando ensejo as unides paralelas, modalidades
alternativas®®, e o casamento, como viga mestra da estrutura familiar, redesenha-se para
corresponder as expectativas dos novos casais.

Nesse passo, incumbe ao Direito, especialmente ao Direito Penal, conceber os bens
juridicos “familia” e “casamento” afastando-se do positivismo dogmaético, na mesma medida
em que se deve aproximar-se da realidade fatica do meio social. Pois, apesar de tais valores
advirem da religido e também, como nos demonstra a histéria, por interesses econdomicos,
incumbe a moderna Ciéncia do Direito tratar da familia e do casamento, esvaziando-se da
confusao Estado-religido e crime-pecado, buscando, ao contrario, uma caracteriza¢cdo mais
sincera e palpitante da familia moderna®.

Ademais disso, o casamento civil, assim como o Estado, é criacdo do homem para o
homem, que o fez para regulamentar o convivio social e harmonico, para permitir a formalizacio
legal do matrimonio religioso preexistente, dando-lhe publicidade, fé publica. Logo, constata-
se que, quando se criminaliza a bigamia, ndo se estd a proteger o “‘casamento” como se observa
pela sistematizacdo do Cddigo Penal (Titulo VII, Capitulo I — Dos crimes contra o casamento),
mas a “fé publica”, pois se trata de uma fraude, de um engodo, ao sistema de registros
publicos, de um atentado a certeza das relagdes juridicas?®, substituindo- se o verdadeiro pelo
nao verdadeiro.

Quanto ao casamento, que para alguns é apenas um contrato solene®’, ou ainda para
outros, uma instituig.ﬁo28 em razido da necessidade do reconhecimento de autoridade

competente para sua realizacdo, o ideal seria sim manter sua protecdo, porém, através da

23 CARVALHO, Dimetri Braga Soares. Direito de Familia e Direitos Humanos. Leme: EDIJUR, 2012, p. 69.

24 Idem, ibidem.

25 O Direito é um continuo e permanente acumular de experiéncias. Cédigo algum pode surgir do nada, havendo a necessidade de um profundo substrato
estrutural para a codificacdo, de um conjunto de leis anterior, de maturidade para a tarefa, bem como técnicos capazes de captar as necessidades
juridicas de seu tempo (Vide

BONAVIDES, Paulo. Reflexdes: Politica e Direito. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 61).

26 MAGALHAES NORONHA. Edgard. Direito Penal. Sao Paulo: Saraiva, 1979, v. 4, p. 109-110.

27 BEVILAQUA, Clévis. Direito de Familia. Campinas: Red Livros, 2001, p. 40.

28 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 35; WELTER,

Belmiro Pedro. Teoria tridimensional do Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.

64; MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 410.
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tutela civel, do Direito de Familia, sem a intervencdo penal, que j4 realiza a salvaguarda da fé

publica.

4 CONSIDERACOES CRITICAS AO DELITO DE BIGAMIA E A INTERVENCAO
MINIMA DO DIREITO PENAL

O tipo penal incriminador intitulado pelo legislador ordindrio como bigamia encontra-
se descrito no art. 235, do Cédigo Penal, e descreve, essencialmente, a conduta ativa de contrair
alguém, sendo casado, novo casamento, incriminando-a com pena de reclusdo de 2 a

6 anos, caracterizando infracao penal de elevado potencial ofensivo.

Modernamente, o conceito de bigamia indica o fato de alguém, estando formalmente

9 ou ainda, o fazer antes de ter sido o casamento anterior

casado, convolar novas m’lpcias2
dissolvido, anulado ou tornado inexistente®”. Todavia, historicamente, a presente definicdo vai
além para alcancar a conduta de quem, estando casado, contrair casamento varias vezes, ou seja,
o conceito de bigamia abrangia também a poligamia.

Constata-se que o presente delito, para existir, depende dos usos e costumes locais,
principalmente onde se tem forte influencia religiosa em defesa da monogamia. Conquanto a
bigamia quase sempre aparega atrelada a motivagao sexual, nos momentos de anormalidade
social ela decorre da desintegracdo familiar, durante a ocupac¢do militar numa guerra, na
imigracdo etc., mas a bigamia ndo parece ser um problema tdo grave que mereca a
intervencdo do Direito Penal. O Cdédigo Penal vigente, em seu tipo bdsico ou primdrio,
conceitua a bigamia como matrimdnio celebrado por quem, sendo casado, contrai novas
nupcias. Pode-se afirmar, portanto, ser a incriminagao da bigamia o reflexo e a consequéncia da
concepg¢do monogimica do casamento’’.

O bem juridico protegido € a ordem juridica matrimonial, lastreada pelo casamento
monogamico®?, conforme afirma Magalhdes Noronha que, “com a puni¢cio da bigamia o

Cédigo tutela a ordem juridica matrimonial que se assenta no casamento monogamico®”, que

29 SABINO JUNIOR, Vicente. Direito Penal, parte especial. Sio Paulo: Sugestdes Literarias S. A., 1967, v. 4, p.
1063; PIERANGELL José Henrique. Op. cit., p. 541.

30 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 770.
31 PIERANGELL José Henrique. Op. cit., p. 541.
32 MANZINI, Vicenzo. Trattato di diritto penale italiano. Turim: Editrice Torinense, 1950. v. 7, p. 635; PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p.
927; PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 541; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 222; MIRABETE, Julio Fabbrini;
FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal: parte especial. Arts. 235 a 361 do CP. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, v. 3, p. 04.

3 MAGALHAES NORONHA. Edgard. Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, v. 3, p. 312.
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é a regra entre os paises em que vigora a civilizagio crista®. E evidente que o interesse superior
ofendido com a a¢do incriminada € a organizacdo da familia, no particular aspecto da ordem
juridica matrimonial®®.

Portanto, tutela o Direito Penal, objeto juridico que encontra-se regulado no Cédigo Civil
(Livro IV — Do Direito de Familia, Titulo I — Do Direito Pessoal, Subtitulo I — Do casamento),
com especial destaque para os impedimentos matrimoniais, descritos no art. 1521°¢. Pode-
se, pois, concluir que a tutela juridica se faz sobre a organizacdo familiar e, muito
especialmente, sobre a ordem juridica matrimonial.

Em verdade, ndo hd qualquer bem juridico-penal tutelado, mas apenas a razdo de ser
da incriminagdo, posto que a objetividade juridica especifica do crime de bigamia esta no status
conjugal, que impde a pessoa casada o dever de niio convolar novas nipcias®’. Por tais razdes
intrigamo-nos diante da constru¢do da doutrina italiana pela necessidade de um “reforco” penal
ao Direito Civil, uma vez que, nos dias atuais, a familia tem sido tutelada a contento pelo jus
familiae, que é, indubitavelmente, mais sensivel e proporcional aos anseios familiares™.

Como sujeitos do crime da bigamia propria®, prevista no art. 235, caput, tem-se
crime proprio ou especial, uma vez que s6 pode ser praticado por pessoas casadas e a acdo
criminosa consiste na violagdo de um dever decorrente do status familiae. J4 na modalidade
impropria, em que o impedimento existe sé para um, contida no § 1.°, do art. 235, se este
conhece o obstaculo do outro € mesmo assim contrai casamento temos um crime comum, pois

pode ser praticado por qualquer pessoa, seja homem ou mulher, desde que solteiro, porém

34 PIERANGELL José Henrique. Op. cit., p. 541.

5 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢bes de Direito Penal, parte especial. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, v.
2,p.92.

36 Art. 1.521. Nao podem casar: I - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil; II - os afins em linha reta; III - o

adotante com quem foi cdnjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V - o adotado com o

filho do adotante; VI - as pessoas casadas; VII - o conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o
seu consorte. (grifei)

37 FRISOLI, F. Paolo. L'oggetto della tutela penali nei reati contro il matrimonio. Pola: Rocco, 1942, p. 26; COSTA JUNIOR, Paulo José
da. Op. cit., p. 771, leciona que ter o casamento como a ratio legis da incriminacao € a orientagdo preferivel..

38 SOLER, Sebastian. Derecho Penal argentino. 5. ed. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina, 1992, p.

401-402 alerta que, na Argentina, ao discutir-se no Congresso a elaboracé@o da lei penal (n.° 13.944) que criminalizava o descumprimento dos
deveres de assisténcia, surgiram algumas reservas sobre a necessidade de usar a ameaca criminal para o cumprimento dos deveres,
tradicionalmente, mantidos e realizados no campo civil, cujas violagdes acarretam somente consequéncias de outro cardter.

39 PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 929, dispde que a doutrina italiana, com base no art. 556, do Cédigo Penal, denomina propria a bigamia
quando o agente, casado, contrai novo matrimdnio (crime proprio) e impropria quando alguém, nao sendo casado, contrai casamento com
pessoa casada (crime comum).
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mais brandamente sancionado, com reclusdo ou detencdo de um a trés anos*’, Trata-se de
delito pluripessoal, plurissubjetivo de encontro, bilateral, de convergéncia, pois reclama a
intervencdo de duas pessoas, ainda que uma seja inimputdvel ou ndo tenha qualquer
impedimento, mas saiba da proibicdo do outro, posto que, sendo a conduta individual, ndao
serd aperfeicoada a figura penal®!.

Apesar da exigéncia da lei civil de que o casamento se realize entre pessoas de sexo
diferentes*?, uma resolucdo do Conselho Nacional de Justica de maio de 2013 determinou que
todos os cartérios do Brasil realizassem casamentos entre pessoas do mesmo sexo, resolu¢ao
esta fundada nas decisdes da Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade n.° 4.277 e da
Arguicdao de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 132, de 05 de maio de 2011,
oportunidade em que, por unanimidade de votos, reconheceu-se a unido estdvel homoafetiva,
dando interpretacdo mais ampla ao artigo 226, § 3.° da Constituicio Federal, de modo a
abranger no conceito de entidade familiar também as unides entre pessoas do mesmo sexo,
com fulcro nos principios da liberdade, da igualdade e da proibicao de discriminacao.

Neste passo, ao contrdrio do que defende a parte da doutrina®’, é possivel sim que o
delito seja cometido por pessoas do mesmo sexo, pois o tipo penal exige apenas que alguém,

sendo casado, contraia novo casamento. Considerando a atual licitude do casamento

homossexual, caso pessoas de mesmo sexo, sendo casadas, venham a contrair novo matrimonio,
estima-se que também restard subsumida sua conduta no tipo penal do art. 235, do Cdédigo
Penal.

Segundo a doutrina, sdo sujeitos passivos o Estado e, secundariamente, o conjuge do
primeiro casamento e o contraente do segundo, desde que de boa fé**. Com a devida vénia,
também discordamos do presente entendimento, uma vez que ninguém tem mais interesse na
legitimidade da celebragdao do que o préprio individuo que o contrai. Quanto ao Estado, tem

sempre o interesse em preservar a ordem publica, as instituicdes e a ordem juridica, e tal

40 Neste sentido: BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 222; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p.

771; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 928; PIERANGELIL, José Henrique. Op. cit., p. 541; NUCCI, Guilherme de SOUZA, Cddigo penal
comentado. 13. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 1035; GRECO, Rogério. Codigo Penal: comentado. 7. ed. Niterdi:
Impetus, 2013, p. 768; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 04; DELMANTO, Celso... [et al]. Cddigo penal
comentado. 7. ed. Rio de janeiro: Renovar, 2007, p. 627.

41 MANZINI, Vicenzo. Op. cit., p. 634; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 771; PRADO, Luiz Regis.
Op. cit., p. 929; PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 541.

42 Art, 1.517, do Cédigo Civil: “O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se autoriza¢ao
de ambos os pais, ou de seus representantes legais, enquanto ndo atingida a maioridade civil”.

43 PIERANGELIL, José Henrique. Op. cit., p. 541; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 929.

44 PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 928; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 541; NUCCI, Guilherme de SOUZA, Op. cit., 1035;
GRECO, Rogério. Op. cit., p. 768; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 04; DELMANTO, Celso... [et al]. Codigo
penal comentado. 7. ed. Rio de janeiro: Renovar, 2007, p.

627.

Revista Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢do -ISSN: 2526 - 0200 | Brasilia | v.2 | n. 1 | p. 556 - 571 | Jan/Jun.2016.
BY NC 703



Gerson Faustino Rosa & Gisele Mendes de Carvalho

L3

interesse geral, quando violado, coloca-0, no maximo, como sujeito passivo secundério, mas
nunca primdrio. Assim, sustenta-se que sao sujeitos passivos tanto quem contrai 0 matrimonio
com pessoa que desconhece ser casada e o consorte do matrimonio anterior®.

Ao se admitir a colocag@o do Estado como vitima primeira do delito de bigamia, estar-
se-ia publicizando demais um instituto predominantemente do Direito Privado, subvertendo a
razdo de sua criagdo. Esta é também a interpretacdo que decorre da presente criminalizagdo,
onde o Estado, equivocadamente, vale-se da ingeréncia penal para tratar de um ato juridico do
Direito de Familia, mais especificamente de um contrato entre particulares*.

Ademais disso, ndao pode ser considerado como sujeito passivo o Estado porque, sendo
o ente tutelar, € o denominador comum na tutela de todos os crimes. Tampouco a familia ndo
poderd ser considerada como sujeito passivo do delito, embora possa, inegavelmente, ser
ofendida pela conduta. Essa familia, que empresta o nome ao Titulo VII, do Cédigo Penal, € o
bem juridico categorial da tutela penal, é o objeto comum, e ndo o sujeito passivo, nem também,
0 objeto juridico especifico da singular incriminagdo, que € o casamento. Nao se venha,
outrossim, pretender afirmar que o0s sujeitos passivos sdo todos os membros integrantes
da familia, mas somente o cOnjuge que contrai o0 matrimonio com pessoa que desconhece ser
casada®’.

O casamento somente religioso, seja ele anterior ou posterior ao civil, ndo leva a
caracterizacdo o delito, desde que ndo realizado na forma do art. 226, § 2.°, da Constitui¢ao

148

Federal™®, pois, em regra, ndo gera efeitos civis. Todavia, se observado o disposto nos arts.

1515 e 1516 do Cédigo Civil*, ou seja, se registrada a unifio religiosa, havera sim a producio
de efeitos civis e criminais®.

Eventual separacdo judicial € irrelevante, pois nao pde fim ao vinculo conjugal, e
impede, da mesma forma, a celebracdo de novo casamento. Assim, tendo em vista a unido

matrimonial perdurar até a realizacdo do divércio, mesmo diante da separagdo judicial, se

45 Neste sentido: BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 222-223; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit.,
p. 771-772.

46 BEVILAQUA, Clévis. Op. cit., p. 46, leciona que “tendo a religido, por muito tempo, monopolizado a celebracdo do casamento, e tendo
o cristianismo elevado este ato a categoria de sacramento, ainda hoje h4 juristas, que se arreceiam de declard-lo um contrato”.
47 cosTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 771-772.
48 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
9 Ar. 1.515. O casamento religioso, que atender as exigéncias da lei para a validade do casamento civil,
equipara-se a este, desde que registrado no registro proprio, produzindo efeitos a partir da data de sua celebragdo. Art. 1.516. O registro do
casamento religioso submete-se a0s mesmos requisitos exigidos para o casamento civil.

0 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 05; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 772; FRAGOSO, Heleno
Claudio. Op. cit., p. 95; PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 930; PIERANGELL José Henrique. Op. cit., p. 542.
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houver novo casamento, configurado estard o crime de bigamia. Sob outra perspectiva,
ocorrendo o divorcio, ocorre também a cessacdo dos efeitos civis do primeiro matrimonio e a
celebracdo do segundo nao integra o delito em apreco. Semelhantemente, a simples
declaracdo de auséncia de um dos cdnjuges ndo exclui o impedimento para que aquele que
permaneceu se case novamente, uma vez que nao hd presuncdo de morte, podendo dar ensejo
51

ao delito de bigamia caso contraia novo matrimonio

Deixa de existir o crime quando declarado nulo? ou anulado®® o matriménio anterior

ou o posterior, este por razio diversa da bigamia®*. Embora o texto de lei nio exija
expressamente que o casamento seja vdlido e eficaz, salvo melhor juizo, tal validade é
pressuposto bdsico da existéncia do matrimonio anterior, bem como do delito de bigamia. Em
verdade, é por demais despiciendo que o tipo penal adentre em tais minucias, pois casamento
invdlido ndo € casamento para o Direito Penal, ndo servindo como pressuposto para a
configuracdo do crime em apreco. Por tais razdes, anulando-se o matrimdnio anterior,
considerar-se-4 inexistente o crime de bigamia, extirpando-se, consequentemente, todos os
efeitos penais55. Diferentemente, hd quem defenda tratar-se, ndo de hipdtese de inexisténcia
do delito, mas de extin¢do do crime>°.

Ademais disso, observa-se que os atos preparatérios do novo casamento ja poderdo

157 ’

configurar o delito de falsidade documental®’, uma vez que a elaboracdo dos “proclamas’

demandard a precedente falsidade, no minimo, tendo o agente que declarar estado civil

51 PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 930; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 772; PIERANGELI, José
Henrique, Op. cit., p. 543.
Art. 1.548. E nulo o casamento contraido: I - pelo enfermo mental sem o necessério discernimento para os atos da vida civil; II - por
infringéncia de impedimento.
53 Art. 1.550. E anuldvel o casamento: I - de quem ndo completou a idade minima para casar; II - do menor em idade nibil, quando ndo
autorizado por seu representante legal; III - por vicio da vontade, nos termos dos arts.
1.556 a 1.558; IV - do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o consentimento; V - realizado pelo mandatdrio, sem que
ele ou o outro contraente soubesse da revogacdo do mandato, e ndo sobrevindo
coabitacdo entre os conjuges; VI - por incompeténcia da autoridade celebrante.
54 Art. 235, § 2°, do Cédigo Penal — “Anulado por qualquer motivo o primeiro casamento, ou 0 outro por motivo
gge ndo a bigamia, considera-se inexistente o crime”.
BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 223, ensina ainda que “havendo acdo anulatéria do primeiro casamento em curso, a
acdo penal deverd ser suspensa, pois trata-se de questdo prejudicial, aplicando-se o artigo
92 do Cédigo de Processo Penal”. No mesmo sentido vide MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N.
Op. cit., p. 06.
56 MAGALHAES NORONHA. Edgard. Op. cit., p. 303, leciona que “faltando o pressuposto (leia-se, casamento valido) nio havera crime.
Nio se trata de extin¢do da punibilidade, mas de inexisténcia do delito, conforme diz a
lei, conquanto nos parega mais exata a expressdo extincdo do crime, como, alids, se fala na Exposi¢cdo de
Motivos, pois existe o segundo casamento, se o primeiro ou mesmo o segundo € anulado, ndo se pode dizer que ndo existiu o que de fato teve

existéncia, mas sim que se extinguiu o que existiu. Concomitantemente se vé que a lei tem em consideragdo a vigéncia formal do casamento,
sua existéncia formal e ndo a validade” (grifei); no mesmo sentido vide MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 06.

57 PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 930.
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diverso do verdadeiro®®. Somos entdo, induzidos a concluir que o melhor caminho € o da
desnecessidade da intervencdo do Direito Penal nas questdes familiares, ao contrario do que
ocorre com a criminaliza¢do da bigamia, o que ja € suprido pelos impedimentos a realizacao
do matrimdnio previstos no Cdédigo Civil, bem como, pela criminalizacdo da falsidade
documental, conforme demonstrados acima.

Quando a pessoa casada contrair mais de um matrimdénio, além do primeiro
casamento, entende-se majoritariamente tratar-se de hipdtese de concurso material de crimes
de bigamia, pois o fato de ja ser bigamo ndo imuniza a pratica repetitiva do mesmo ilicito
penal®®, havendo ainda aqueles que defendem tratar-se de crime continuado®. Importa
salientar que ambas serdo possiveis, a depender da forma como se realizam os casamentos,
pois caso se verifique a presenca das mesmas condi¢des de tempo, lugar, maneira de execugao
e outras semelhantes, serd perfeitamente possivel a continuidade delitiva, sendo, mais correta
serd a aplica¢do do concurso material. Lembre-se ainda, que o posterior divorcio de conjuge que
contraiu segundas ndpcias nao constitui motivo que o isente do crime de bigamia, visto que
o divércio ndo representa nulidade do matrimonio®'.

Tem-se ainda, no § 1.° do art. 235, do Cédigo Penal, uma modalidade privilegiada de
bigamia, também denominada imprépria, onde se pune aquele que, ndo sendo casado, contrai
casamento com pessoa casada, conhecendo tal circunstiancia. A legislagdo patria disciplinou
separadamente a conduta daquele que, sendo solteiro, viivo ou divorciado, casa-se com
pessoa casada, ciente da existéncia de vinculo conjugal anterior, exigindo-se dele o dolo direto®.
Nessa hipétese, optou o legislador por punir de forma mais branda o agente, reduzindo
a pena pela metade, tendo em vista ser menor o desvalor da acio®.

O Direito mostra, como nunca, sua necessidade de ser pensado, ndo sé como algo

estanque, mecanico, matematico, mas como uma realidade dindmica que se interpreta nao

38 Falsidade ideolégica: Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declaracio que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer
inserir declaracdo falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato
juridicamente relevante: Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, se o documento € publico, e reclusdo de um a trés anos, e multa, se o
documento € particular. Pardgrafo tnico - Se o agente é funciondrio piblico, e comete o crime prevalecendo-se do cargo, ou se a falsificagdo ou
alterac@o € de assentamento de registro civil, aumenta-se a pena de sexta parte.

PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 930; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 224; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p.
772; PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 542; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 05; FRAGOSO, Heleno
Claudio. Op. cit., p. 95.

0 MAGALHAES NORONHA. Edgard. Op. cit., p. 304; NUCCI, Guilherme de SOUZA, Op. cit., 1036.
61 FARIA, Bento de. Cddigo Penal brasileiro comentado. Rio de Janeiro: Record, 1959, v. 6, p. 144; LACERDA, Romao Cortes
de; (in) HUNGRIA, Nelson. Op. cit., p. 324-325; FRAGOSO, Heleno Claudio. Op.
cit., p. 98-99; MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Op. cit., p. 06.
62 o Cadigo Penal portugués, diferentemente, em seu art. 247, equipara a bigamia prépria a imprépria, punindo com prisao de até dois anos
ou multa de até 240 dias quem, sendo casado, contrair outro casamento, ou contrair casamento com pessoa casada.
63 PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 931
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somente numa perspectiva legalista, mas no minimo, numa dimensdo que congrega a norma
como um todo, respeitando-se principios e costumes, dando-lha projecdo axioldgica e
insercdo fética, viabilizando-se o atendimento de todas as peculiaridades do caso concreto.

Nesse passo, a Constituicdo Federal trata a familia como a base da sociedade,
merecedora de especial protecio do Estado (art. 226, caput), assegurando o livre
planejamento familiar do casal. Prevé ainda, o casamento e a unido estavel, como formadores
do nucleo familiar. Esta, no entanto, estd fora da protecao dispensada pelo Direito Penal, pois
o tipo penal exige que se contraia novo casamento, sendo casado. Logo, quem contrai nova
unido sendo casado ndo realiza a conduta tipica.

E intrigante a constru¢do juridico-doutrindria italiana pela necessidade de uma
protecdo penal ao pecado, e ndo ao crime, iniciada com a confusdo adultério-bigamia, para
posteriormente tornd-los autdbnomos e, ao final, revogar-se o delito matriz (adultério),
mantendo-se, todavia, o crime dele decorrente (bigamia). Além disso, desnecessdria, pois o
Direito Civil ja tutela hd muito o casamento, e prevé diversos impedimentos para sua ocorréncia,
sendo dispensavel a intervencdo da ingeréncia penal, até porque, nos dias atuais, a familia tem
sido tutelada a contento pelo jus familiae, que €, indubitavelmente, mais sensivel e proporcional
aos anseios da estirpe.

Viu-se, portanto, que diante do desrespeito ao impedimento matrimonial previsto no
art. 1521, VI, do Cédigo Civil, aquele que contrai novo matrimonio sendo casado podera
responder criminalmente pelo cometimento do crime de bigamia, contrariando o principio da
intervengdo minima, segundo o qual, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, isto €, deve atuar
somente quando os demais ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a
bens relevantes na vida do individuo e da prépria sociedade. E nessa esteira que, acerca da
tipificacdo juridico-penal de delitos como a bigamia, questionamo-nos se seria o Direito Penal
meio necessdrio para a tutela da familia, uma vez que, os Direitos Civil e Administrativo tém
sido suficientes para fazé-lo, ao passo que, o Penal, ao intervir nas relacdes fraternais com intuito

de salvaguardé-la, estaria ao contrério, lesando-a.
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Assim, tendo em vista a previsdo de punicao inclusive de atos preparatérios do novo
casamento jd configurarem o delito de falsidade documental®, uma vez que a elaboraciio dos
“proclamas” demandard a precedente falsidade, pois no minimo, terd o agente que declarar
estado civil diverso do verdadeiro para poder casar-se novamente®. Concluimos entdo que, o
melhor caminho seria o da ndo interven¢do do Direito Penal nas questdes familiares, ao contrario
do que ocorre com a criminalizacdo da bigamia, o que ja é suprido pelos impedimentos a
realizacdo do matrimonio previstos no Coédigo Civil, bem como, pela criminalizacdo da
falsidade documental.

Assim, a pretexto de se proteger o “casamento”, o Direito Penal tutela a “fé publica”, a
credibilidade dos atos estatais, dos registros do Estado, criminalizando-se, sobretudo, a fraude
do bigamo que engana o Estado e, por vezes, o cOnjuge, e ndo a violacdo ao casamento, pois
ndo incumbe ao Direito Penal realizar esta tutela, e sim ao Direito de Familia, uma vez que
sdo interesses que prescindem da tutela penal pela sua carga de intimidade, restando somente

a propria familia optar pela busca ou ndo da protecao Estatal.

CONCLUSAO

Como facilmente se afere, inexiste algo mais fascinante € a0 mesmo tempo misterioso
que o fendmeno criminal. Nao obstante, por vezes, o fato revele simplicidade, pode ele
ensejar configuragdes que agucam a mais excepcional das inteligéncias. O crime acontece no
ventre social, porém, deve-se considerd-lo como um fendmeno eminentemente humano,
afinal, o crime nasce com a humanidade. Houve ja quem considerou o crime um fato normal,
inerente a propria existéncia humana. O crime como fendmeno social e, portanto, humano, deve
ser estudado a luz da natureza desse ser complexo cuja dignidade transcende superficiais
conceitos legais estabelecidos em épocas de 16gica pouco democratica. Veja-se que o delito ndo
s6 é um fenomeno social normal, como também cumpre outra funcdo importante, qual seja, a

de manter aberto o canal de transformacdes de que a sociedade precisa.

64 PRADO, Luiz Regis, Op. cit., p. 930.

65 Falsidade ideoldgica: Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declaracdo que dele devia constar, ou nele inserir
ou fazer inserir declaracdo falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigac@o ou alterar a verdade
sobre fato juridicamente relevante: Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, se 0 documento € publico, e reclusdo de um a trés anos, e
multa, se o documento € particular. Pardgrafo tinico - Se o agente é funciondrio ptiblico, e comete o crime prevalecendo-se do cargo, ou se a
falsificagdo ou alterag@o € de assentamento de registro civil, aumenta-se a pena de sexta parte.
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Afirmar-se que o ser humano tem livre-arbitrio sobre seus atos, podendo posicionar-se
ou ndo, de acordo com a lei - sem uma coerente e necessdria observacdo de fatores
criminogenéticos, vindos da propria constituicio do delinquente ou do meio social em que
vive -, pode conduzir a um infecundo e arbitrario Direito Penal das presunc¢des, mecanismo
odioso do ponto de vista democratico. Maior relevo se dd a essa questdo quando associada a
discussao da tutela penal da familia, mais precisamente do casamento. Nessa linha, o tratamento
penal da familia € incompativel com os postulados de racionalidade que devem informar os
atos do governo em um Estado Democratico de Direito, ao se instituir no campo da intimidade
e da vida privada, em cujo 4mbito é vedado ao Estado e, portanto, ao Direito penetrar. E cedica,
portanto, a grande e fundamental importancia da familia (como bem juridico-penal) para o
Direito e para a sociedade, que de tdo valorosa e essencial € digna da utilizacdo das mais eficazes
“ferramentas” juridicas para sua tutela. O que deve ser feito, porém, com a devida racionalidade,
a fim de que os excessos protecionistas ndo acabem tornando-se prejudiciais.

Sob esse angulo, a descriminalizacdo da bigamia é um impensavel imperativo nascido
do indispensdvel respeito a liberdade individual, que colocaria a legislacdo pétria em
consonancia com as novas tendéncias do Direito Penal Internacional minimalista, contrario ao
modelo fascista italiano, que hoje é menos eficaz. Isso ndo significa que tais tendéncias
incentivem a unido pluriafetiva, mas somente tornam transparente que o Direito Penal repressor
tornou-se absolutamente ineficiente neste tépico, devendo ceder passagem para as demais
instancias do controle e assisténcia social e para os demais ramos do Direito, especialmente o
Direito Civil.

Nessa linha, sabe-se que o Direito Penal possui maior forca simbdlico-comunicativa, o
que deve ser preservado para a repressdo das maiores violagdes a bens juridicos. E ainda, de
conhecimento geral, a grande importancia da familia para o Direito e para a sociedade, por isso,
ndo se propugna aqui a exclusdo da protecao familiar, nem a diminui¢do de sua importancia,
mas somente a adequacgdo da tutela legal, tendo em vista ser o Direito Penal instrumento inapto
para proteger a familia, mais ainda, o casamento. Motivo pelo qual ela deve deixar de ser
um bem juridico-penal, mas jamais um bem juridico, pois € direito constitucional de todos,
verdadeira base da sociedade, tutelada mais eficazmente pelo moderno Direito das Familias,
que o faz na exata medida, intervindo sensivelmente na esfera privada, na intimidade de seus
integrantes, diferentemente do Direito Penal que € extremamente invasivo e lesivo, pois vale-se

de mecanismos coercitivos inadequados para a familia, dos quais ela ndo precisa, uma vez que
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a policia e a justica nada tém a contribuir com a formacao e reestruturacdo familiar, mas ao
contrdrio, prestam-se somente a segregar a manchar os lagos fraternos.

Quanto ao casamento como bem juridico especifico, por ébvio também deve-se, ndo
somente dispensar, mas evitar a interven¢do da ingeréncia penal, a qual decorre de um tempo
em que nido se admitia o divércio, onde as pessoas uniam-se para a eternidade, onde
criminalizava-se o adultério e outros fatos que hoje inexistem, especialmente em face da
evolugdo cultural e legislativa, trazida pela nova Constitui¢do, que revolucionou o Direito de
Familia.

Ademais disso, desnecessdria a previsdo criminal da bigamia, pois a falsidade
documental j4 seria suficiente para tutelar o “casamento”, que € alcancado pela protecao da fé
publica, ndo cabendo ao Direito Penal criminalizar o ser humano em prol de um “contrato
solene”, que € criacdo do homem para o homem.

Desta forma, melhor seria que tais questdes fossem solucionadas pelas préprias familias,
e somente, um ultimo caso, pela justica civel, através da vara de familia, mas nunca pela
criminal, pois como dito, trata-se de um problema, por mais reprovavel que se mostre,
essencialmente familiar, que gravita em uma esfera onde a persecu¢do penal deve abster-se de
penetrar, em especial pelas feridas perenes que poderao restar de sua intervencao.

Saliente-se, por derradeiro, que o Anteprojeto do “novo” Cédigo Penal®

, em votacao
no Congresso Nacional, aboliu o Titulo VII, onde tratava dos crimes contra a familia, nio
fazendo qualquer mencao a tais modalidades, coadunando-se com a atual politica criminal de
preservar a familia por searas diversas do Direito Penal, uma vez que, como dito, nada tem a
contribuir com o cla fraterno. Além disso, j4 existem outros crimes que suprem tais cominacoes,

conforme demonstrado supra, ao se realizar uma andlise critica do tipo penal.
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